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典制度の考察
星　川 長　七
第一序 論
　東亜に於ける諸民族、即ち日本、満洲、支那、蒙古その飽の
諸民族を聯結する生活圏が、これ等諸民族の有する濁自の経濟
的、丈化的要素の綜合の上に建設されなければなら識とするこ
とは、蓋し歴史的襲展性に塞く必然の要講である。
　それ故に共榮圏内の諸國家の法制の研究に關しても、輩に從
來の如く、これ等の國々の法的思想乃至法的現象を、法の膿系
的比較の封象としてのみ關心をもつが如き、消極的態度は最早
捨てられなければならない。我々は積極的にこれ等諸國家の祉
會生活關係を規律し、肚會を成壷立ブ～しめてゐる規範を知るこ
とに依つて、當該の枇會を知弧民族を知り．民族意識を知ら
ねばなら顧時機に直面してゐるのである。何となれば大東亜新
秩序の建設は、経濟新秩序として廣域維濟の確立が提唱される
と同様に、至東亜民族の爲の法秩序の樹立もまた構想されなけ
ればならのと思はれるからである。
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　然し乍ら各國の法制は、それぞれ各民族の歴史的所産であつ
て、経濟、文化の登展段階の態様に相鷹して一様ではあり得な
い。特に民族の自然的素質及び其の歴史、傳統に深く根接する
所の法律、帥ち、國膿に關する憲法の根本原則、成年及び婚姻
能力の年齢、家族制度、相績制度、不動産物権制度の如きは、
劃一的統一法の制定には多くの困難が俘ふであらう。
　これに反し、債権怯その他の取引法の分野に於ては、統一法
の制定が比較的容易であるばかうでなく、統一法規の制定に依
つて齎される多くの利盆が存する。殊に廣域経濟の確立に件ひ、
共榮圏内に於ける経濟的交通は、當然豫想せられるのであるか
ら、それ等の経濟取引に劃する法的規整の統一が實現せられる
ならば、國際私法的煩項からも解放されることになる。また他
面に於いては、各民族に通ずる統一法典を制定することに依つ
て、共通の風俗と習慣を創造することも可能であらうし、更に
共通の道徳的確信をも創造し得るならば、共榮圏内の諸民族結
合の張靱な紐帯ともなるであらう。かくて大東亜共榮圏確立の
媒介膿として構想される法律は、その指導性の大なるが故に、
我々は最も愼重な考慮を以てこれを探求しなければならない。
帥ち統一の可能なるもの、不可能なもの、統一を必要とするも
のせざるもの等について取捨選揮を誤らないやうにしなければ
ならないことは勿論、東亜諸民族の共存共榮によう善く姜當す
る法的機構を完備しなければならない。其の實際的経螢の實現
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を目随に控へつ＼、大東亜共榮圏内に於ける法規統一の間題の
解決こそ、最も墓礎的なものと言ひ得るのではないだらうか。
　いま弦に考察しようとする典制度は、支那法系に属する諸國、
即ち支那本二L、満洲、蒙古、朝鮮、皇潜はもとよウ遠く安南地
方に至るまで、幾世紀のものながきに亘つて慣行せられ、現在
に於いても猶行はれつ』ある支那固有法上の制度である。
　不動産物権に關する制度は、いづれの國に於いても、多くの
特殊性をもつのが常であるが、典権もその例に洩れず其の法律
的性格を如何に把握すべきやについて學説多岐にわかれてゐ
る。之を買戻権附貞買な套とする説．特殊の用釜物権なうとす
る詮、或はまぬ不動産質権なうとする説。濁逸法に於ける土地
債務（硫m！dsehuld）の如きものであるとする説等がある。
　惟ふに典権は永き歴史の憂遷を辿る問に、其の時代其の時代
の杜會経濟事情に依り．或る時代に於いては買戻権附責買の如
く、ある時代に於いては用釜権の如く、又ある時代に於いては
憺保権の如き機能を螢みつ』今属に至つたものと思はれる。そ
れ故に典椹に關する制度の考察は、た畷軍に現在行はれつ㌧あ
る慣習のみを、横断的に観察しブバけではその本質を把捉し得
ないやうに、思はれる。それ故に如何なる登展過程を経て、吟日
の如き形態を取るに至つたか、帥ち其の縦断面に於ける考察も
試みた。既に述べたやうに不動産物権に關する制度は、これを
統一立法の蜀象とすることは多くの困難を件ふが、共榮圏内の
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諸國の法制に關しては、我々は重大な關心をもたなければなら
ない。またそれが特異なものであればある程、正確な認識をも
たなければ、其等の國々に於ける邦人の経濟的活動が鈍ること
にもなる鐸である。
　本稿執筆の當初に於いては、支那及満洲の複難な土地制度の
所産たる典制度を明かにしたいと思、つたのであるが、資料も少
く且つ難解のプ～め、誤れる推論や掲断に隅つプ～黙もあるかも知
れない。全膿として所期の致果を墨げ得なかつぬばかうでなく、
意に満ざるものになつてしまつブ～。
第二本 論
一　支那に於ける民事法源の特殊性と典制度
　支那が歴史時代に入つブ～のは、1大膿春秋叉は職國時代からで
あるとされてゐるが、此の歴史時代の初期に、公的梅威ある法
典（Gesetzbuch）が存在しプ～か否かは、必ずしも明かでない
（註一）。しかし周代に至う種々の法典が編纂せられたことは法制
史家の等しく認めるところであ鰍註二）、それ以來秦。漢・魏・
晋・晴・唐。宋・元・明・清等の諸王朝に於いて、それぞれ法
典の編纂が行はれ、就中、漢律、唐律、明律、清律等は相當完
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備せるものであつた。尤もこれ等の法典は主として刑罰法規又
は行政組織に關するもので、民事關係を規律するものは極めて
寡少である。
　漢以來支那歴史の数千年問を支配した根本愚想は濡家のそれ
であつブ～。その問もとよ今盛嚢はあつたけれども、君主の天下
を治むる道は儒家の思想を脱することは出來なかつた。從つて
支那法制が張くその影響を受けて成つたものであることは否定
出來ない。要するに支那法系が世界の法系中蜀自のものと謂は
れるのは、此の儒家の思想が世界の學術史上特殊の相貌を具へ
てゐたことに因ると言つて過言でなからう駐罵）。
　儒家の思想の中心をなすものは王道主義であるが、王道は徳
治と禮教を重覗し、就中、王道實現の根本は禮にありとし尤。
禮は天理に從ひ人情に基いて、一定の行爲の準則を示し、進退
暴止を之に由らしむるもので、若し一歩を失すれば法の外に出
で刑罰の制裁を受けなければならかつた盤四。それ故に凡そ法
の禁ずる所とは禮の許容し得ざるところのものであウ、禮が許
容するところのものは法の禁ずるところとはならなかつた。帥
ち「禮は將に然るの前に禁じ、法は巳に然るの後に禁ず」るも
ので、禮の及ばざるところを補ふ¢）が刑であるとせられぬので
あるQ
　斯くて支那に於いては、法治が輕じられ禮治のみ重しとする
思想が入心に侵潤し、人々は先づ禮の正しからんことを求め、
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刑は其の失を防ぐに止まつたから、刑律を除いては所謂法なる
ものはなかつたのである（註六）。
　支那固有法に於ける民刑爾法の未分離の歌態が、他の國々に
比し非常にながい期間に亘つブ～のはか＼る儒教思想に張く影響
せられたためであつた。支那に於いては刑事法の異常な登達に
比し、民事法の登達せざる理由も、すべて民事關係は禮に依つ
て規律せられた爲めに外ならない。その結果、民事に關する規
定は、猫立の存在をもつものは極めてすくなく、多く律例の一
部分若くはi其の解1鐸によつてこれを推知し得るに過ぎないやう
な歌態である。近代に於ける組織的大法典として知られてゐる
大清律例に於いてすら、土地所有の法律關係等の民事々件の庭
理に關しては決して委曲を鑑してゐない。た買僅かに戸律、戸
役並に田宅の部に於いて直接に一部分を察知し得るに過ぎず、
その他の黙は慣習や條理に依る外はない。
　大清律例も大法典ではあるがその他の多くの法典と同様に第
一に刑法典である爲め、その目的とするところは臣民側からの
侵害に封して國権を守う、官吏の職務慨怠や職権濫用を戒め、
且つ國家の法律秩序の麗露Lに封する腰罪を講ずることなのであ
るから、本來の民法のために多くの鯨地を残存し得なかつたこ
とは自ら明かである（謎殉。支那に於ける法典編纂のあとを見る
と、いづれも歎世紀來一王朝が他の王朝から引き繊いだ法律観
をば、大部分縫化せる事情を顧みることも無く、また賞際法規
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を杢部具膿的に適用しようと努める眞面目な意圖もなく、無批
到的に繰返してゐるに過ぎない。大清律例などに於いても唐朝
以後の諸王朝の法典を集成はしてゐるが矢張今右と同様な非難
は免れない。
　要するk支那固有法に於いては、所謂民法典と稻し得るもの
は嘗つて存在しなかつブ～（駐七）。然し清朝末期に至ウ酉洋文明の
東漸と日清、日露雨戦役に於ける日本の大捷とは、法制上にも
近代的法典を制定して國基を固むべしとするの意識を國民問に
湧起せしむるに至つた。此の時期以後を中國法律登遙史の著者
揚鴻烈氏は厭美法系侵入期と稻してゐる。清朝末期に於ける新
法典制定の企圖は「民律草案」となつて世に出でんとしたので
あるが清朝の滅亡によつて公布、施行を見ること無くして終つ
ブ～（註八）。
　革命成つて中華民國成立するに及び、治外法権の撤康の爲め
に諸法制の整備を必要とし、弦に法典の制定が新なる意義を以
つて論議せられるに至つた。かくて民法総則は民國十八年五月
三日、衣いで債権編は同年十一月三十日、親族編篠承編は十九
年十二月二十六日公布せられ禿。
　典制度は前に一言せる如く支那法系に属する諸民族間に相當
に古くから行はれてゐ差のであるが、その法的性格並に法的構
成の不明確性は一に支那に於ける民事法源の特殊性が然らしめ
てゐるのである。勿論民國成立後の制定になるものは西歓の法
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典編纂の様式と法律思想を縫受してゐるのであるから論外では
あるが。從つて清朝時代以前の典制度の考察にあたつても、直
接法典中にこれに關する規定を登見することは極めて少く、噺
片的に刑律その他の中に散在するものを綜合し推理することに
依る外はない。法典以外の資料としては詩経とか食貨誌等の如
きもの、または各時代の法律文書等に散見し得るがいづれも部
分的なものを知ウ得るに過ぎないから、至膿としての典制度の
法的構成は慣行調査資料と上述の資料とを綜合して把握しなけ
オtば層ならない。
　註一　仁井田陞博士　唐令拾遺一一頁参照。
　註二　東川徳、次氏　支那法制史論九六頁以下滲照。
　註罠　前掲東川氏　支那法制史諭五七頁滲照・
　註四　陳顧遠氏　支那法制史上巷九工、頁以下、田崎仁義博士　王道天下研究三五
　　八頁参照。
　註五　前掲陳顧遠　支那法制史上巻九五頁参照。
　註六　〇．：Franke，Rechtsverh義ltnisse　am　Grundeigentum　in　Chin乱．S。2
　　清水金次郎氏課一〇頁滲照。
　註七　JamiesonラChine3e　Family　and　Commercial　Law　P．2
　註八　柚木馨氏　瀟洲國民法総論二六頁以下参照。
二　登生期に於ける典制度
　支那固有法上の典とは同聴権を留保して不動産を提供し、典
債の交付を受ける法律關係であると、一般に理解きれてゐるが
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何時の時代に其の起源を有するやは、必ずし竜明かでない。支
那古代に於いては、典關係は質又は賃とも稻せられ、その客膿
の範園も不動産に限定きれることなく妻妾奴脾又は粧身具の類
k至るまで行はれてゐた（謎司。これが典と稻せられるに至つ尤
のは漢代以後で、近時新彊地方の沙漢中よう登掘された典契が
現存する最古のものであると謂はれてゐる（誰二）。降つて唐の時
代k於ては可成宏汎に行はれ．これに關する法律文書もすくな
くないがそれに使用されてゐる文字も貼賃、貼買、貼典・典質・
典當等極めて雑多な爲め、その何れが我々が理解してゐる典關
係に妥當するかについて種々の説が行はれてゐる。
　嘗て中田博士は通典食貨田制所引の北齊宋王關束風俗傳に見
える「帖責者、帖荒遜七年、熟田五年、銭還地還、依令聴讃ヨ
の帖買は買戻約款附責買であると言つてゐる（羅翼）。びLに反し
仁井田博士は關東風俗傳に謂ふ帖責の帖（貼）は質の意味にも使
用されるから、この事例に於いても帖を質と解し得るものとす
れば、それは占有質であるとしてゐる。更に貼は典貼、貼典の
如く典と連種され、或は典質と混同されてゐるところを見る
と、典及び質と何等か共通の性質を有し、物的罐保の一形式と
考へられてゐたものと思はれるとしてゐる（謎国）。而して同博士
は次の如く典の法的構成を行はれた、、帥ち唐元二十五年毘令に
「諸田不得貼賃及質、違者財没不追、地還本主、若從遠役外任、
無人守業者、聴貼賃及質、其官人永業田及賜田、欲責及貼賃者．
?》1 典制度の考察
皆不在禁限1とあるがこの田令に於いては一般農民の私有地な
る口分田、戸内永業田、園地の諸田を質とすることは許さ濃が、
若しその所有者が、遠役外任一…たとへば出征　　のプ～め、そ
の地を離れ家に用盆する者のない揚合は、その地を質とするこ
とを許すと言ふのであつて、條文に於ける質の性質は目的物の
占有を相手方に委ねたもの、即ち占有質として理解せねばなら
の。叉清明集に
「阿龍、候務開日、牧賠所典趙端之田、其趙端、自今遵照縣司
所行、及時退顛、今乃以施工耕種爲辞」等は捲保不動産を質取
主に於いて占有用盆してゐたことを明瞭にあらはしてゐるとし
てゐる。更に典質擢設定には豫め牧膿の時期を定めてあつたが、
然しそれは唯その時期に至る迄は質取主が質入主の同購請求に
慮ずる義務なく、又その時期に至つて始めて質入主が同贈し得
べき権利の襲生すること一一灌利登生の始期を意昧するに過ぎ
ない。又プ～とひ期限が到來して竜質入主に同膿すべき義務なく、
質取主にも講求する権利は無かつたと。右の見解に從へば典制
度は出典人が所有継と同賠権とを留保すること、及び典椹人が
典物を占有用益することをその主要なる内容とするものである
こと＼なる。
　又他の説に於いては典なる法律行爲は捲保押の設定　（Ver－
p鋤1dung）即ち特種な種類の抵當、（責渡罐保）（besondere　Aτt
der　Hypothek）（mortgage）なうと解繹し、支那法が動産質権
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に關する諸規定を不動産にも適用すると言ふ黙で、これを古代
フランス並に古代イギリスの活質（Vifgage）（ViVUm　r＆dil／m）
（これは債権者が澹保物件たる土地の占有及0ミ牧盆椹を取得し、
この牧盆を以て債構の辮濟に充當し、完全に辮濟され終うたる
時に土地を債務者に返還せしむるものである）叉は・一マの質
灌（Pigm1S）に当妙ヒしてゐる（註置〉。
　支那に於ては久しく典、當の語を混同してゐた。否この雨者
を無差別の状態に於いて使用し．其の客膿に闘しても動産と不
動産とを問ふところがなかつ完。律文にも「典買田宅」「典當田
房！叉は「典雇妻女」と言つてゐるのがそれである。然し時代
を経るに從ひ勘客膿についても用語に關しても爾者の分離が行
はれ、典権は不動産に關してのみ。當は動産忙ついてのみ認め
られるに至つプ～。從つてこの黙に關しては深く議論する必要を
認めないが、登生の當初に於いて典灌が澹保物灌であつたか否
かは槍討を要する問題である。
前述の如く仁井田博士は典権を占有質なめとしてゐるが上掲の
事例のみに依つては．出典行爲が捨保物権の設定であるとの結
論には達し得ない様に思はれる。何となれば澹保物権の設定は、
主かる債構の存在を前提とする附随行爲であるが、出典行爲が
從たる契約として爲されたことを推知し得るものはない。且つ
典物の出典に際し、出典者が其の所有権を留保して占有のみを
典権者に移轄したとする主張についても、何等明確な根篠を登
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見し得ない。
　唐通典に「諸田不得貼賃及質、違者財没、不追地還本主、若
從遠征外任、無人守業者聡」と言び又文献通考に見える「諸田
不得貼賃及質、若從遠征外任、無人守業者聡」等の規定には占
有なる文字も、所有権なる文宇も使用されてゐない。從つて其
のいづれを留保し、いづれを移轄したかは不明であるが、規定
の趣旨ようすれば、むしろ典物は出典行爲の爲された時、典椹
者に譲渡されたものと見るのが妥當のやうに思はれる。
　また典物の出典に際して作製される典契、帥ち典に關する契
約書にも「永遠爲主」「永遠爲業」「耕種永遠爲業」（耕作せしめ
て永遠の所有者となす）「耕種納糎永遠爲業」（耕作納税せしめて
永遠の所有者と爲す）「修房居住永遠爲業」（家屋を建築居住せし
めて永遠の所有者と爲す）等の文字が使用されてゐるところか
ら見ても債礎捲保の爲めに典物の占有のみを典権者に移轄し
たとする見解は支持され得ない。
　要するに、出典行爲は消費貸借に從たる契約として爲される
ものではなく、濁立せる他の行爲であるとしなければならな
い○
　また典穰を責渡捲保とする見解に封しても賛意を表し得な
い。典物の所有椹が典権者に移轄する黙等はかなう類似してゐ
るが、責渡推保の揚合に於いても、債権關係が存在し、金融を
受けた者はこれを辮濟すべき債務を負捲するが、典關係に於い
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ては出典者はか㌧る債務は負はない。故に典権を債権關係に附
随せる行爲と見るこの説も前説同様妥當でない。私は典の本質
は責買であう特に買戻権附責買類似のものであると思、ぷ。
　元來支那に於いては、典關係を活責又は活契典業と稻してゐ
る。これ等の語は絶責なる語と照雁1するもので、絶責は典物に
關する一切の從前の権利關係を杜絶して爲される決定的責買で
あ弧活責まプとは活契典業とは責主が約定期限に至う典物を同
賠するかまブ～は同聴せずして其の権利を樋棄したものと看倣す
べき時期に至るまで、法律關係の織績せる責買を意味した。從
つて活責または活契典業と呼ばれる典關係は、消費貸借關係先
づ存在し、それよう生ずる債権を澹保する爲めに從プ～る契約に
よって設定されるものではないQ
　それは純然ブzる責買であるが後述する如く物擢的敷力を有す
る同瞭権が出典者に認められる黙、我々の法概念たる責買若く
は買戻権附責買と多少異るところがあるのである。
　仁井田博士も正當に指摘せられてゐるやうに、典を買戻権附
責買と見るとしても、それが一種の質入か叉は責買に過ぎない
・かは、ドイツ、フランス古法に言ふ1魚uf　auf　Wiederk泓u£
ventG義rもme沁にっいて爲されぬと同様の議論が存し得るで
あらう。
　惟メ、に典制度の如く、幾世紀のものながきに亘つて慣行せら
れ虎制度の法律的性質を論ずる場合に於いては、其の母膿とも
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言ふべき肚會的墓盤としての支那杜會の固有の傳統乃至は慣習
に即して爲さなければならない。
　不動産特に土地に關する法律制度は総ての法律秩序の中に於
いても、最も特殊性をもつものであるから、以下支那肚會の上
地に關する思想とか㌧る制度を要請するに至つた諸原因を考察
しようと思ぷ。先づ最初に支那に於ける土地思想が、土地に關
する私法關係に如何なる影響を典へたか、即ち儒敏思想に基く
王土思想が歴代王朝政府の政治的信條と爲されたことに依つ
て、土地に關する法律關係が如何に制約されたか、更に支那に
於ける特殊な家族制度が、家産たる土地の庭分を如何に拘束し
たかを考察することにする。これ等の黙以外に於いても、典制
度の慣行に直接問接に影響し喪ものが多々あらう。特に面子を
重んずる支那民族性など典制度を助成したと言はれてゐる。
註一　臨時墓濁奮慣調査會第一部調査第三同報告書壷禽私法六五一頁参照。
謡二　前掲墓濁私法六五、二頁参照oこの典契は南満洲鐵、道株式倉杜調査課、満洲
　葛慣調査報告書附録六頁参照第六の一に掲載せられてゐるが婦女を串典もた
　契である。
謎三　國家會雑誌二〇巻四九頁滲照。
註囚　仁井田陞博士　唐宋法律文書の研究三三〇頁以下参照。
註五　1前擢l　O．Frallke。Die　Rechtsverllaltnisse　am　Grunde三gentum　in　Chi・・
　m，S，60清水氏課　一〇六頁、JemiesonフChinese　F翫mily　and．Commer－
　cial　Law，p。100．Jemigεm，Chhla　in：Law　and　Commerce　P．143は
　George　Jemiesonの典に關する部分をその儘引用してゐる。
註六　村上貞吉氏　中華民國民法物権編二二七頁彦照。
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一　典制度の登生とその雁會的根擦
（イ）　王土思想と典責
　支那の祉會に於いては、藪千年の古昔から農業経濟が行はれ
てゐプ～。それ故に支那民族は文字通う数千年來の農民である。
か＼る祓會に於いて、入と土地、土地と國家との開係が如何に
綿密であつたかは多言を要しない。「博天之下、率土之濱、莫非
王土」との儒致思想に基因する王土主義が、杜會的、政治的信
條として行はれ、土地の総括的支配樫は君主に蹄属し。君主が
此の支配権に基き入民に其の土地を託して、之を利用せしめる
に止まるものとせられてゐぬ。この思想の具膿的表現形式が唐
虞三代よめ周代に至るまで行はれた井田法である（謎→。從つて
此等の時代に於いては、土地私有を前提とせねばならの二L地に
關する私法的法律關係の設定は、行はれる蝕地がなかつたわけ
である。
　すべての支那史料の一致し喪見解に從へば、秦時代に於いて。
始めて農民共産制よ今自由な土地私有制への推轄が、法制的に
認められぬと謂はれてゐる（謎二）。
　土地私有制の確立と共に現はれた土地に關する法律關係は、
責買の如糞形式を以て行はれたが、これは王朝政府の許容せる
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ものではなく、軍に耕作権に随俘する種々の利盆の譲渡で、土
地所有椹の移轄を意味するものではなかつた（註三）。
　然し漸次耕作権が確立して永久的に個別化すると共に、耕作
権の庭分行爲は實質的には土地所有権の譲渡と同様なものとな
つプ～Q
　かくて土地私有の自由を認められ喪當初から、有産者の掌中
に杢く異常な耕地の集積が行はれた爲めに、農民は生計の源泉
たる土地を失ひ、流離困窮の悲境に沈み、貧富の問に著しい懸
隔を生ずるに至つた。土地粂併の弊害が祉會組織に及ぼす影響
は、個人の経濟的活動の範園が殆んど農業の一匠域に限局せら
れ、從つて土地が資本の最重要部分を占める時代に於いては、
絶封的富の聾断に外ならなかつブ～鍵四）。
　商鞍の新政策が行はれて以來、一世紀ならずしてかくの如き
歌態に立ち至つた喪めに、酉漢の董仲好が光武帝に建自して「秦
は帝王の制を改めて井田を除きブ～るを以て、民は田を頁買する
を得、富者は降附を連澱るも、貧者は立錐の地無きに至る」と
言ぴ、古代の農業共産膿の様式に於ける拘束的土地所有の再興
が計書され喪Qこれが占田限定法である（註蜘。この計書は多く
の反封に遇ひ賞現せられるに至らなかつたが、北魏およびその
他の一連の王朝は、耕作勢働を行ひ得るすべての者に一定量の
土地分配を法的に規制して、純粋な土地私有制を制限した。魏
朝に於ける「盈者得費其盈、不足者得買所不足、不得買過所足」
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（謎六）はこの趣旨をあらはしてゐる。次いで唐時代に士地私有
と共に大量の土地が兼併されることを阻止しやうとする最後の
企が爲されブ～。これは農民および共の家族の耕作するニヒ地の一
少部分を、彼等の恒産として認め、其の他の土地の大部分につ
いては、農民に封して國家から特別割當を行ぷと言ぷのであつ
た。そして「禁買責世業口分田、其後豪富兼併、貧者失業、於
是詔買者還地而罰之」とし又唐律巻第十二戸婚に「諸責口分田
一・畝答十二十畝加一等罪止杖一百地還本主財没不追即鷹合責者
不用此律」（註七）。等の規定が設けられてゐるが、而かも富者の
土地の偏頗的集積を防止し得なかつ72。その後の諸王朝に於い
ても、皆大私有地の登生を禁止する爲め多くの努力を梯つてゐ
る。これ等歴代の法制は西漢に於いては限田の法と言ひ、西晋
k於いては均田の制と言ひ、唐に於いては均田租庸調法と言
ひ、宋に於いては方田の法と言ふが如く、その呼稽及び内容形
式に關しては、時勢の憂蓬に從ひ多少異るところはあつたが、
いづれも「耕者有其田！の歌態に置くことを理想としてゐた。
　これ等の諸王朝に於ける傳統的土地政策の背後にあるものは
儒致思想であつたが、この思想は爲政上仁義主義となウ、常に
弱者保護の政策が行はれた。支那祉會に於いて、富者が貧窮者
の土地を兼併するのは主として買得行爲であつた爲めに、これ
が防遇は叙上の如く法制的な禁止となつてあらはれてゐるが、
而かも殆んど貯蓄のない農民が資金に窮して取る最後的な手段
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は、土地の出典であつた。土地の責買は違法覗されブ～が、將來
再び取戻す権利を留保して爲される典責は法律上も許容せら
れ、また一般人民の倫理思想に於いても承認せられてゐた。帥
ち典責は同賠権が保留されてゐるぬめに、何時でも原所有者に
復蹄きれ得るものであるから、責買と異う土地兼併の虞れなし
とされブ～のである。典責は一見脱法行爲のやうであるが、支那
の民族性とも言ふべき形式性よわ見れば、張ち脱法行爲となす
毛こ1よ當らないやうてこ思、1よ窟tる。
　謎一　加藤繁博士　丈那古田制の研究一頁参、照。
　註二Wittfogel李野i義太郎氏監言睾解盤期にある支那の阯會と経濟、四七五頁
　参照。
　　この劃期的な企圖ぽ秦の宰相商鞍によつて爲された。爾この黙に關しては、
　　中田薫博士　法制史論集第二巻一九頁以下にも詳細な説明があるo
　註罠　前掲皇濁私法二三九滲照
　設四　中田薫博士　法制史論集二〇頁以下参照。
　註五　前掲村上氏　中華民國民法物権編二七頁参照。
　註六　楊鴻烈氏　中國法律獲達史上冊二六一頁参照・
　誰七　前掲楊鴻烈氏　四八九頁参照6
（・）　家族制度と典責
　責買に依る土地の鍛併は、上述の如く、歴代王朝政府に依つ
て可及的に禁遇されたが、更に責買に依る土地所有権の移轄は、
支那に於ける特殊な家族制度の爲めにも制約せられた。家族制
度の磯達せる國に於いては、一般に租先の崇拝や父母に封する
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孝養が説かれるのが常であるが、家族制度を維持する爲には必
然的にこれ等のことが要講せられるのである。家族制度の最も
登淫せる支那に於いては。孝道や祭租が格別奨働せられプ～のは
當然であらう。また儒教思想に於いても、孝を重覗しプ～㌧め、
歴代王朝政府も孝治主義を標榜するに至弧盆々この風を助長
せしめるに至つた。それ故に、支那に於いては、古くよウ祭器
や墓地の費買を許さず、元代には組先の墓地や樹木（丘木）の
責買を嚴禁し喪。更に清代には、宗祠を建置せる土地や、宗祠
の費用を供すべき田地をも責買を許可せず、若し情状を知悉し
ながら買取つた者があれば、其の土地又は田地を原所有者に返
還せしめ、代債ば官憲に没牧された儲一）。
　法制上ようの禁止の直接的封象は祭祀に關する土地のみで。
その他の土地については隔かな塵緩和されてゐた時代に於いて
も、土地所有権と家との問に孝順と言ふ根本的な美徳を基礎と
する、極めて緊密な關係、即ち「土地と人との緊密な融合」が
あるため、支那に於いては、不動産は所有者若くは占有者の個
人的な財産であるとは考へられてゐなかつた。何となればそれ
は家或はまた占有者も共の一員たる氏の世襲財産と考へられて
ゐたからである。帥ち支那に於いては、家と共の生活の根檬た
る財産とが、家長に依つて世襲せられる家族制度が行はれてゐ
たのである（註二）。故に租先よう縫承した不動産は永久に之を維
持すべき責任を子孫が負ひ、「世守三不譲入．姓子一、房子二、
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地三」の語があつて建物、土地等は他人に譲渡すべからざるこ
と猶姓名を人に譲る能はざると同様なウとされてゐた。從つて
支那人の見解に依れば、土地の買入は止むを得ざる害悪と鯨り
異らないが、其の責却は不孝で非難すべきことであると看倣さ
れた。家産再取得の可能性を留保することなくして爲される決
定的責買が常に忌避されるに至つたのはこのためである。故に
土地の所有権移轄に際し、假令絶責の名稽を典契に記載せる揚
合に於いても、それは同贈し得るのが通常であつた。「…・如
契未載絶質字様或註年限同膿者聴同賠…・」等はこの意味であ
鉱典責が蓮常の責買形式であつたことはこのことによつても
首肯され得る（註三）。
　註一　桑原博士　支那法制史論叢所載
　　　支那の孝道殊に法律上より見たる支那の孝道。九頁以下滲照。
　註二　前掲O．Franke　S．49清水氏課八七頁参照。
　　　典契帥ち典闘係設定の契約書中に「將自巳租遣田地墓段」「將祀．遣有棲市房
　　一所」とか「個有房族出面滋、概由出典人自理」とかの文字が使用されてゐ
　　るのもこの問の消息、を物言吾るものであるo
　註三　前掲楊鴻烈氏　中國法律嚢達史一〇〇三頁。
二　典制度の法的構成
　支那固有法に於ける典制度は、出典者が典限満了後、原典債
を典権者に提供して、典物を同瞭し得る法律關係であつブ～。故
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に典の本質は責買の一態容であつて、質椹の設定叉は責渡抵當
ではなく、寧ろ買戻権附費買類似の行爲であると見なければな
らないことは既述の通りである。しかし、所謂買戻樺附責買に
於ける買戻権は債権關係に過ぎないものであつて、登記を爲し
た揚合にのみ第三者に封抗し得るに止まるし、買戻の特約も責
買と同時に爲さなければならない。これに反し、典關係に於け
る同嬢構は出典行爲と同時に當然登生する灌利であつて、當事
者間の特約を以て之を排除することを得ないものである。更に
典物を同賠する揚合に於いても、原典便帥ち出典行爲の當初に
授受された金額のみを償還すれば足弧利息その他責買費用の
如きものは交付する必要はない。且（）典限に關しても何等の制
限を受げない。尤もこの黙に關しては、清朝末期よう種々の制
限が附加されたがこれに付ては後に言及するであらう。
　典契約よう生ずる敷果を、出典者に翼する敷果、典権者に封
する敷果に分つて考察すれば大要次の如くである。
　一、出典者に封する敷果
　（イ）同賠権
　出典者の有する同賠権は、出典者の椹利で出典行爲に件つて
當然磯生するものである。但し典物を同賠するや否やは出典者
の自由で、典権者に同贈を請求する権利はない。即ち出典者は
同瞭の義務を負ふものではない。出典行爲の際、豫め同頗の期
限を定め典契に、「幾年後照債同順」或は「某年某月某日銭到同
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賠」等の文字を記載することあ弧または「言定不拘年分皆可
以原憤同聴」「日後不僻早晩原債取順」の如く同順の期限を定め
ないものもあるが、一見典の存績期問の如く思はれるこれ等の
文言はいづれも同膿椹登生の時期を示してゐるに過ぎないもの
で、この時期に至つて始めて出典者が同蹟を爲すことを得、典
権者に同賠に鷹ずる義務が生ずるのである。明律田宅典責田宅
律に、「其所典田宅園林銀磨物、年限已満、業主備憤取賠、若典
主託故不肯放賠者、苔四十、限外遮年所得花利、追緻給主、依
債取賠、其年限錐満、業主無力取順者、不拘此律」と規定して
ゐる。帥ちこれは同贈すべき時朝に至弧出典者が同贈を講求
しぬ場合、典権者が言を左右にして鷹じない時は、一定の制裁
が加へられた。これに反し、出典者が同贈をしなくとも「不拘
此律」とあつて制裁を受けることはなかつた。しかし、典限前
に於いては出典者に於いても同順を請求することは出來なかつ
た。「典限未満、而業主強願者、倶照不慮重律治罪」の規定の示
す如くである。
　之を要約すれば、同瞭権の行使は典限到來の時に原典偵を提
供して爲さなければならないのである。同賠権の行使に依つて
拙典地は典椹者より出典者に返還きれ典關係は消滅することと
なるQ
　（・）二重出典の禁止
　出典者は一旦他人に出典した典物を、其の同賠前に第三者に
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再出典を爲し得ない。而して重典を爲しプ～場合は一定の制裁が
加へられる。即ち土地厨有者が既に出典した土地を再び第三者
に出典しブ～場合は、刑事上窃盗罪に準じて庭罰されるのみなら
ず第二次の出典を無敷とし、授受された典憤は返還させられ
ぬ。
　このことを明言せる規定が戸律田宅典責腿宅律巾にある。即
ち「若將已典責典入田宅．朦朧重復典責者、以所得債銭計貼、
准窃盗論、免刺、追債還主．田宅從原買主爲業．若重復典買之
人．及牙保知情者、與犯人同罪、追憤入官、不知者不坐1と。
　この規定等の趣旨よむ見ても、典はその本質責買に等しく、
搭保梅でないとしなければならない。若し典権が澹保物樺であ
るならば、同一典物の上に次順位に於いて設定せられる典権を
禁止しなければならない理由は存在しない。惟ふに重復典責の
禁止は、典物が一度出典せられた以上、當該典物の所有樺は同
順し得ることを條件とするとは言へ．典権者に移轄されるので
あるから、同一典物が再典されることによつて、相容れざる内
容を有する二つの権利が併存して相互に排斥する關係にたつた
めにタトならない。
　二　典権者に封する敷果
　典關係は出典者の典物の提供に謁し、典権者たるべき者が典
須を交付することによつて成立する。故に典債は典権成立の要
素で典債の交付がない以上、典契が作成されても無致である。
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か㌧一る典は虚銭實契の典と稻せられ無敷であう、其の典物は之
を原主に還付せしめられた。虚銭實契の典は多くの揚合出典行
爲が暴行張迫によつて爲されると言はれてゐる。典債の性質に
關しては、從來議論の存するところであるが、畢寛するところ
典椹の法律的性質を如何に見るかに蹄着する。帥ち、典権を澹
保物権なうとする見解に從へば、典債は出典人が典権者よう融
通を受けた金銭であるから消費貸借に於ける貸金と言ふことに
なるであらう。從つて出典者が同膿権行使の際、典縫者に提供
すべき典債は、典關係設定の當初の原典憤の辮濟と言ふことに
なる。しかし典關係に於ける出典者の同賠は、前述の如く出典
者の権利であつて義務ではないのであるから、同順の際典債の
提供を要するとしても、これを貸金であるとすることは妥當で
ない。我々の如く典を買戻椹附責買類似のものと見る時は、典
責を譲渡代金と同様の性質を有するものとするの外はない。
　以上は支那固有法に於ける典制度の法的構成であるが、近代
特に清朝時代に於いて如何に登展しぬかは節を改めて論述しよ
う。
三　登展形態に於ける典制度
（イ）清朝の封満政策の典制度に及ぼせる影響
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　典制度は幾世紀かの問、大小王朝の交替に依つて影響せられ
ることもなく、支那に於ける最後の王朝たる清朝へ繊承されブ2。
それ故漢代の登生期よわ唐宋時代を経て、明清に承縫せられ経
過中に於いては、典制度に關する特別な規定は律例中にも登見
し得ない。このことは他面、支那肚會の停滞性に基因するもの
で、畢寛するところ典制度に提供された祉會的、経濟的基盤の
不憂化のためであるとも思はれる。
　然るに清代に至つて、典制度は著しくその形態を鍵へなけれ
ばなら諏事情に逢着しぬ。清朝三百年の治世は、文化、経濟、
政治その他薔支那肚會のあらゆる部面にわブ～つて混沌喪る状態
を惹起した。興清滅明の戦飢を始め、幾多の内飢に因る國内的
原因の外に、阿片戦孚、北清事墾等の欧米諸國の亜細亜侵略も、
實に此の王朝の末期に於いて爲されプ～。しかし、典制度に封し
て直接に影響を典へたのは、清朝の甥満政策であつた。更に康
有爲等に依つて唱導された麺法自彊説以來、欧米の法律思想の
輪入によつても前者ほどではないが、かなも影響せられた。
　十七世紀の初頭に於ける約李世紀問にわたる倒明興清の戦観
は、満洲地方を徹底的に荒壌せしめたが、浦洲は溝朝登群の地
であつた關係上、其の復興が企てられることになつ喪。荘漠ブ～
る荒蕪の地満洲を経濟的に恢復せしめんとする努力は、清朝の
基礎が漸く張固となつブ～順治の頃から行はれ尤が、順治元年に
登せられた遼東拓民開墾例には次の如く示されてゐる。即ち「州
m．
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縣衛所荒地無主者分給流民及客兵屯種有主者令原主開墾無力者
客給牛具粁種」この定例は藪次に亘つて繰返きれた爲めに、大
規様な漢民族の満洲移動が行はれることになつ血。當時に於け
る支那本ニヒの土地不足と、この定例に依る有利な諸條件が加速
度的に、移住民を塘加せしめたのであるが、それは恰も古典的
民族移動を想はしむるものがあつぬと言はれてゐる（註→。かく
て戦観の爲めに荒康した満洲の耕地は逐次復興し、2た從來未
開墾の儘に放置せられてゐた土地迄篭、開拓せられるに至つた
が、漢人の満洲移住と共にもたらきれた支那本土の商業高利貸
資本が、次第に満人の所有地へ投下され始めた。
　自給自足的な満洲の農業経濟泄會への貨幣の流入は、日なら
ずして、農業生産物その他あらゆる生活資財を悉く商品化して
しまつた。
　貨幣の流通が不可避的なもめとなつて以來、経濟力の黒占に於
いては満人に比し非常に優れてゐる漢人によつて満人が厘迫を
受けねばならなかつたことは當然である。特に旗人は宏大な土
地を旗地として、清朝よう分給せられ、また各種の恩典に溶し
て奢移的な生活に慣れてゐ穴爲めに、経濟的な窮乏は一般農民
ようも甚しかつ喪（謎二）。その爲めに彼等旗人は生活費を捻出す
るプ～め自己の唯一の資産たる旗地をも漢人に提供せざるを得な
くなつたのである。由來旗地は旗人に封して、其の身分に基い
て「永遠に養鰭の道を得せしめんが爲」めに清期の揆給せる世
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襲的封土であつたので、清朝は旗人を保護するため「旗民不交
産例」に依つて旗人問及び旗民問の典責を禁じ、旗地の自由庭
分を許さなかつた（註副。併し農耕に拙い満洲旗人は押寄せる漢
人の流民によつて、経濟的に厘迫され次第に没落し、禁を犯し
て漸く典責行はれ、その所有を失ふもの績出するに至つた。雍
正七年の上諭に「八旗地畝、原係旗人産業、不准典責與民、向
有定例」と言つてゐる。これを見ても當時如何に法禁の運由せ
られておらなかつたか璽察せられるのである。是に於いて雍正
七年旗地同賠の法を設けて、既に典責に附せられたものを同瞭
して、貧窮無地の旗人を救濟すること㌧したが、財政上ながく
このことを縫績することが出來なかつブ～（註四）。而も土地の典責
を行ふ者は述を絶ぬず、その弊害も盆々甚しくなつた爲め、途
に成豊二年に至つて、旗地は皆之を一般人民に典責することを
許した。前に述べたやうに、輩．純なる責買即ち支那に於ける絶
責と典責帥ち活責との差異は、同麟権の留保にあるのであるが、
この時代に行はれた典責は同贈の意思なくして行はれたものも
あっぬので、絶責と何等異らないものをも生じか。典費不明之
産とは斯くの如きものを言ふのであるが、そのため多くの紛争
が惹起された。即ち典の形式を取るの＼中に、初よウ同瞭の意
思を以て典契約を締結したものと、全く同瞭の意思なくして出
典し喪旗地の如きが錯雑し、其の結果ある年限内に同贈せらる
べきものと、同贈せらるべき見込の無いものとが同一なる典の
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名の下に置かる㌧に至つぬのである。
　出典地を永久に同賠せざるときは、その権利の蹄属を不確定
ならしめることは勿論であるが、出典に名を籍めて、金銭の融
通を受けるが如きものを放置することは、爾者を混溝して弊害
を生ずるのみであつたので、次の如き定例の登布を見ブ～。即ち
「嗣後民問置責産業、如係典契、務於契内註明同購字様、如係
質契、亦於契内註明絶責永不同賠字様、其自乾隆十八年定例以
前典責契不明之産、如在三十年以内契無絶責字様者、難其照例
分別投購、若遠在三十年以外、契内錐無絶責字様、但未註明同
贈者、即以絶産論、概不許我贈」と。この條例に依つて典責が、
絶責をも包含する不明確なものとの混溝状態から二つの明瞭な
行爲に分析されたのである。即ち一方に於いて輩純なる費買と
地方に於いて金銭の消費貸借の爲めに設定せられる典権とに。
是に於いて典關係は漸く其の本來的性格を礎へて、澹保行爲へ
登展せしめられるに至つブ～。
　註一　稻葉岩吉博士　満洲螢達史三〇一頁以下参照。
　註二　満鐵経濟調査會編　満洲経濟年報四頁以下、板倉眞伍氏、満洲土地法論ん
　　三頁参照。
　註ゑ　墓湾総督府編　清國行政法第二巻二三六頁以下滲照。
　註四　前掲　清國行政法第二巻二三八頁滲照。
　註五　前掲　清國行政法第二巻二四六頁参照。
（・）　典制度の登展的形態
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　憺保行爲の形態は殆んど肚會経濟の直接的要請に基き登生
し、縫化せしめられてゆくのが常であるから、澹保形態に反映
する府會経濟事情は、他の法律行爲に比較して遙かに明瞭であ
る。典制度の登展的形態ばまさに清朝初頭以來の支那及び満洲
に於ける耐會経濟朕態の礎化に因つて典えられたものである。
雍正十三年の諭示は典制度の登展的形態を法的に是認し穴もの
である。曰く「至於活契典業乃民間一時借貸銀銭、原不在買責
納租之例」と。而して契税部ち不動産移轄税を冤除した。経濟
的見地に於いては、典關係が内在的にもつ澹保権としての繭芽
が、貨幣の流池せる経濟的墓盤に培はれて、純然たる澹保物権
として成長するに至弧更に法律的保障を得て完成せしめられ
ブ～のである。典責田宅律附例には「責産立有絶責之契　　如契
未載絶責字様、或註定年限同賠者、並聴同賄、若責主無力同瞭
許慧中公佑我貼一次、月立絶責契紙、若買主不願我貼、辣其別
責蹄還原債」とあり、叉戸部則例旗民交産、威豊二年定例には
「民人契典旗地、同膿期限、以二十年爲断、如立契已途例限、
部許呈契升科、ぐ無論有無同贈字様）不准同膿、在限内者、坊准
同聴、償責主無力同購、許立絶責契擦公佑貼一次、若買主不願
我貼、慮聴月魯蹄還典債云云。また「凡典契而原主不願我、責
契而現業主不願我貼者、均嬉原主別讐蹄還典責本債、至典契並
原費聴購之産、現業主果有急需、原主不能同購、亦穂現業主轄
典」と規定してゐる。これ等の規定に依れば典椹者が我貼（謎→
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を爲すや叉は別告（註二）を爲すやの選揮椹を有し、この椹利の
行使によつて債椹者たる典権者は、櫓保物件たる典物を換債し
て、債礎の辮濟を受け得ることになつたのである。壷濁土地登
記規則（嬰曽蕎雰傘隻泰月）にも其の第一條に於いて「登記シタノン典
権及胎権ヲ有スノンモノノ・債務ノ澹保二供セラレタノソ土地二付キ
他ノ債椹者二先チ自己ノ債椹ノ辮濟ヲ受クノンコトヲ得」と規定
してゐる。
　かくの如く典關係は経濟事情の礎蓬に依つて、その基本的形
態を憂じ澹保権として登展するに至つたのであるが、其の當初
に於いては多分に用盆樺的色彩を持つてゐた。特に旗地の典に
於いては、從來漢満の交産が禁止せられてゐ喪關係上、漢人側
に於いても旗地自膿の獲得を熱望してゐた爲め、典物を用盆し
得ることはかなめ重覗せられた。後述の如く現行中華民國民法
典、満洲國民法典中の典椹に關する規定を通覧すれば、明瞭に
このことが看取される。石田博士もその著「投資抵當権の研究」
中に於いて、ゲノレマン法の蕊ltere　Satzmgフランス固有法の
g昌ge　de　Jouissallce，イギ』リス法のUsufructeg創ge等1よその“贋　テ
を生じた當初に於いては、いづれも用釜権的色彩をもつてゐた
ことを述べてゐる。満洲奮慣調査報告竜典権の澹保物権性を否
認して次の如く言つてゐる。帥ち典穰に於いては、典権者の主
たる目的は典物の利用にあう、i其れを使用牧盆することは典椹
の要素であつて、當事者の契約に依つてこれを剥奪することを
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得ない從つて、典債の同牧は典権者の主眼とするところでない
ことは勿論、典物を以て典債返還の確實を保たんとするが如き
意思なしとしてゐる。典権が澹保権化するに至つた肚會的事情
よう見れば、或はその當初に於いては、用盆権的色彩が相當張
かつ尤であらうことは想像に難くないが、典権の他の重要な部
分を杢然抹殺することは當を得ない，、のみならず封典喫租の典
と稻せられるものに於いては、典灌者が自ら出典地の用盆を爲
さずして、出典者若くは第三者をして使用牧盆せしめるが如き
典権すら存在しぬのである。まプ～出典地は典債の提供同購ある
まで典椹者に於いて占有するもので、典債の返還を確保するも
のであることは疑ひない。叉墓濁私法に於いては、「典は此時代
に至うては、一種の澹保権たるの性質を有するに至ウたウと錐
も、叉一方よわ言へば、是唯法律上如斯敷力を得ぬうと言ふに
過ぎず、實際に於いては、此の時代に至うても、典を以て澹保
の方法なみとなすと共に禽これを以て．他人の土地を留置利用
するの物上的権利な蚤とする観念を失はず、換言せば他人の土
地を承典する者は、荷ある意味に於いて之を承責するものなウ
とする思想を絶ブ～ず。從つて承典に當うては、承典者たるもの
は、尚典債の返還を目的とせず、其の目的は他人の土地の利用
に存せみ。故に法律に於いては、「典限浦れば可成同聴を爲さし
めんことを欲し、若同蹟を爲さ黛るときは。絶責叉は別倭せし
めて共の關係を終了すべきを命じ、之に澹保権たるの穀力を與
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えたるに拘らず、實際に於いては、典は必ずしも此敷力を實現
せず、爲政者も亦必ずしも其の終了を働行せざりしもの＼如し」
と言つてゐる。墓濁私法は結局、現實生活に於ける典制度は法
律上の典制度と可成懸隔があ弧一般人民の慣行は未だその域
に達せずとして、現行典制度は濁逸法に於ける土地債務（Grund－
schuld）の如き物上負澹の性質を有し且つ他人の物に封する占
有用盆の権利としてゐる。
　同一典制度に關する慣行も、壷濁と満洲とではかなう相違す
るもの＼如くであるが、か㌧る結論の差異は爾國の経濟的事情
の相違に墓因するものか、それとも慣行調査にあたつた人々の
見解の相違に因るものであるかは、明かに知う得ないが、典制
度の特異性は我々の有する如何なる法概念にもそのま＼當簸ま
るものを登見し得ないことは事實である。典制度の基本的形態
を買戻椹附責買と見るとしても、日本民法に於けるそれとは多
くの黒占に於いて異鉱その登展的形態を捲保物権として把握す
るにしても、日本民法に於ける不動産質椹と同一硯することが
出來ないし、叉用盆物権なbとしても地役権、地上権、永小作
椹の何れの類型にもそのま＼ではあてはまらない、奮支那に於
ける民事法源の特殊性は、本稿の最初に述べた通りであるが、
これと複i難な土地制度が相侯つてか＼る特異な制度を登生せし
め尤ものと言ふの外はない。
　註一　技償とは不動産に典椹を設定した後田典春が更に典権者にi封し典債を疸加
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　請求することを言ふ。
鮭二　別費とは不動産の所有者（出典者）が出典中の典物を第三者に費却するこ
　とを言ふ。
四　現行法制に於ける典制度
（一）　中華民國民法に於ける典権
　現行中華民國民法典は、民國十八年より同十九年の問に公布
施行せられたもので、一二二五個條よう成る現代的民法典であ
るが、その第八章に典構に關する規定を掲げてゐる。しかし、
現行民法の第一草案中には典椹に關する規定が存在しなかつ
究。同國民法編纂の當時に於いては、同國の學界は勿論大理院
（我が國の大審院にあたる）に於いても、典権を不動産質権と考
へてゐた爲めに、特に不動産質権以外に典権を認むる必要なし
とし喪のであつだ。現行法に於ける典権は、櫓保物権編中の第
七章の質権と、第九章の留置権との中問、郎ち第八章に十七條
にわたつて詳細な規定を設けてゐる。典権に關する立法理由
を、立法院長胡漢民氏ぽ左の如く説明してゐる。
「今同制定したる民法物椹編中典権なる章があるが、之ぱ世界
各國の立法例に未だ其の例を見ないところのみならず、我が國
固有の習慣であつて、外國に於ける不動産質が澹保権の性質を
有するのとは其の間非常なる相違を認める。我が國の習慣に依
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れば、若し典物の慣格が低減し喪る場合は、典椹設定者は同賠
権を樋棄することに依つて負捲を冤除され、反凋に典物の債格
が騰貴したる揚合は、典権者よう典科と時憤との差額の梯戻を
受くるものである。是實に王道精神的習慣たるを失はざるもの
であつて、我が國古來の弱者救濟観念の美徳に淵源するもので
ある。故に本物権編中にも此種習慣を保存することを忘れず、
「典権設定者ガ典権者二封シテ典物ノ所有椹ヲ譲渡スベキコト
ヲ表示シタノレトキノ・典権者ノ・時憤二鷹ジテ典料ヨリ剰鯨額ノ彿
戻ヲ受クノレカ又ノ・典料二不足額ヲ補墳シテ典物ノ所有椹ヲ取得
スノγコトヲ得（第九二六條）べき旨を規定しブ～。然れども習慣上
往々典物の所有椹取得の講求を試み紛糾を登生することあるを
以て此の請求は、一同以上之を爲すことを得ざるべきことを規
定した」と（註→。胡漢民氏の説明は何等典樺の本質に鯛れると
ころがないので、謂ふ所の「古來の慣習に依る典椹」を如何に
立法者が把握してゐたかは不明であるが、第九百十一條の典権
に關する定義的規定に依れば「典権ト種スノレノ・典債ヲ支挑ヒ他
人ノ不動産ヲ占有シテ使用及牧盆ヲ爲スノ椹利ヲ謂フ1とされ
てゐる。土地の所有者が自己の土地を、典債を得て他人郎ち典
権者に使用牧盆せしめるのであるから、一見制限物権ぬる用釜
権の設定の如くにも考へられるのであるが、典椹の存績期問満
了後に於いて所有椹は當然に再び圓満なる朕態に復蹄するので
はなく、「典擁二期限ノ定メアノγトキノ・期限ノ到來シタノソ後典穫
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設定者ハ原典債ヲ以プ典物を請戻スルコトヲ得」（第九二六條）る
に過ぎないのである。更に「出典人ガ典限ノ満了後二年ヲ経過
スノレモ原典債ヲ以テ講戻サ・ノントキハ典権者ハ直二典物ノ所有
権ヲ取得ス戻鑛輩計）即ち、請戻椹の消滅に依つて典物の所有
権が當然に典灌者に蹄屈するに至るのであるから、典権の設定
は典権者に軍なる用盆穰以上のものと與えることになる。若し
「原典憤』の授受される法律關係が消費貸借關係であるならば、
典権者が出典地を占有して之を使用牧盆し、出典者が原典債を
返還して爲す出典地の請戻は、債椹の　濟に因つて消滅する不
動産質椹に類似し、請戻権の喪失が典物の所有権を當然に典権
者に蹄せしめる黙など、流質約款の俘ふ用盆質椹にも近似する。
しかも第九百十三條の規定を見れば「典権ノ約定期限ガ十五年
二満タサルトキノ・期限二至グモ請戻ヲ爲サ・ノγ場合二於テ直二
之ヲ責渡シタルモノト爲ス旨ノ條款ヲ附スノレコトヲ得ス」とな
すが如きは我々に我が民法第三百四十條の流質契約禁止の法則
を髪髭せしめるものである。民國の初期に於ける大理院の到決
には明かに典権を以て不動産質権な動としかものもある（註二）。
典灌は現代法の用盆物椹．澹保物権と言ムが如き概念を以ては
割う切れないものを含む制度ではあるが、之を用盆物椹の一種
と見るか或は澹保物権の範疇に入れるかは重黙を何庭に置くか
に依ると思ぶ。典椹の特異性は以上の黙のみに止まらず第九百
十九條の先買権、帥ち「典椹設定者力典物ノ所有権ヲ他入二譲
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渡スノレ揚合二於テ典椹者力同一ノ債額ヲ提供シテ之ヲ買受クノレ
コトヲ聾明シタノレトキノ・典権設定者ノ・正當ノ理由アノンニ非サレ
ノ・之ヲ拒絶スノレコトヲ得ス」更に第九百二十六條に「典権設定
者力典権ノ存績中二其典物ノ所有灌ヲ典権者二譲渡スノγコトヲ
表示シタノントキノ・典権者ノ・時債二鷹シテ典憤ノ追加ヲ爲シ典物
ノ所有椹ヲ取得スルコトヲ得」とする我買権にも見出される。
　現行中華民國民法典は日本・濁逸・瑞西等の近代法を模範と
して立案せられたものであるから、その根本思想は個人主義に
立脚してゐるものであることは否定出來ない。從つて他の捲保
制度はすべて資本主義経濟に於ける投資者中心に規定せられて
ゐる。それにも拘らず王道主義的慣習なうとし、ま喪救弱主義
の美徳に淵源する制度な今として、ひとう典権のみにか＼る特
異性を附典しても何程の敷果をあげ得るであらうか。畢菟する
ところ典権はよウ近代法的な抵押椹へその機能を奪はれるに至
ることは必然である（註三）。
　註一1我妻榮教授川島武宜助教授　中華民國民法物椹上参照。
　誌二　大理院判例民國二＋一年上字第二〇六號「凡債務人指不動産以澹保傳椹之
　　清償。而並不移韓占有者。謂之抵押。若典質關係。必須將不動産移韓占有。
　　傳典質穫人。得以使用牧盆始能成立。
　註婁　参照條文は満鐵調査課編中華民國民法i封課使用。中華民國現法民法に關す
　　る滲考書としては右の外杉本吉五郎氏支那の法制、村上貞吉氏　中華民國民
　　法物権編李宜深氏　民國民法に於り’る典擢の薪究等ありQ
　　現行中華民國民法物椹編に於ける典椹の構逡上の輪廓を示せぽ大盟次の如く
　　であるo
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一　典灌の、意義及び法律上の性質（中民九　　條）
二　典椹の期限（同九一二條）流典契約の禁止（同九一三條）
三典灌の敷力
（1）典椹者の椹利義務
　　イ典物の使月ヨ牧盆季葎i（同九一・一≦廉）
　　ロ　韓典穫（同九一五條）
　　ハ　典物の賃貸椛（同九一五條）
　　昌　典権の譲渡（同九一七條）
　　ホ　先買擢（同九一九條）
　　へ　我買椹（同九二六條）
　　ト　費用償還請求椹（同九二七條）
　　チ　轄典叉は典物の賃貸の揚合に於ける損害賠償義務（同九一六條〉
　（2）串典者の擢利義務
　　イ　回麟椹並に同賦椹行使の要件（同九二二條九二四條九二五條）
　　ロ　同賠権の喪失及び消滅（同九二〇條九二四條）
二　満洲國民法に於ける典権
　満洲國は大同元年三月九日教令第三號「暫ク從前ノ法令ヲ探
用スノンノ件」に依つて中華民國民法典をその儘援用してゐた。
所謂援用民法が之であう、新民法典¢）制定公布を見ブ～今日に於
いては奮民法と言はれてゐる。援用民法は既蓮の如く、近代的
民法典として他國のそれに比して遜色ないものであるが、五族
協和王道樂土顯現の大理想の下に、奮政擢の羅絆を脱して濁立
國家を形成した満洲國の國情は、これを其の儘ながく援用する
ことを許さ讐るものがあつた。それ故康徳元年（昭和九年）司
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法々規制定の方針を確定し、爾後康徳四年（昭和十一年）十二
月迄に主要司法々規の制定を完了することを決定するや、政府
特k司法部は萬全の機構を以て、此の事業の途行を期し、康徳
六年六月十七日勅令第一三〇號を以て民法第一編第二編第三編
の公布を見、同年十二月一日よウ施行すること㌧なつた幟一）。
　現行民法典制定に先つて、物権編制定大綱が決定されプ～がそ
の第十一には「典権に付ては概ね慣行、現行満洲國民法典及日
本民法の不動産質樺に關する規定を滲照して規定す」と言ふ一
項があつプ～。これに基いて慣行の調査が行はれ草案を得たので
あるが、典椹の祉會的機能に着眼して之を澹保物権として規定
しぬ。左の法條が草案中に掲げられ’たものである（註二）。
ρ一）典権者ノ・其ノ債椹ノ携保トシテ債務者叉ノ・第三者二属ス
　　　ノン不動産ヲ占有シ其ノ用法二從ヒテ使用牧盆ヲ爲シ且債
　　　権ノ獅濟ナキトキノ・辮濟二代へ其ノ目的物ノ所有権ヲ取
　　　得スノン〆権禾リヲ有スQ
（二）　典権二付キ存績期聞ヲ定メタルトキノ・典椎者ノ債椹ノ・i其
　　　ノ期問ノ満了ト同時二辮濟期二至リタノ〆モノト看徹ス。
（三）　典権二付キ期問ノ定ナキトキノ・典権設定者ノ・何時ニテモ
　　　債権額二相常スル金額ヲ提供シテ典物ノ請戻ヲ請求スノγ
　　　コトヲ得但シ典権ヲ設定シタノン後三十年ヲ経過スノンモ請
　　　戻サ・ノレトキノ・典権者ノ・直二典物ノ所有穰ヲ取得ス。
〈四）典権者ノ・債務者ノ他ノ財産二付キ辮濟ヲ受クノγコトヲ得
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　　　スo
（五）　典物ノ所有権力典権者二蹄厨シタルトキノ・典権者ノ債梅
　　2・之二因リテ消滅ス、不可抗力二因り典物ノー部力滅失
　　叉ハ鍛損シタルキトノ・之晶依り搭保セラノン・債権ハ其ノ
　　限度二於テ消滅ス。
（六）典権設定者ノ・其ノ債務ノ辮濟ヲ爲サ・ノy爲典権者力典物
　　ノ所有権ヲ取得シタノγ後二年ノ期問内ユ債権額二相當ス
　　ノy金額ヲ提供シプ典物ノ請戻ヲ請求スノレコトヲ得。
　現行法に於ける典権は、第ご編物権編の第七章に第二百九十
四條以下第三百十一條迄、十八條の規定を設けてゐるが、草案
k於ける規定とは甚しく異る。其の内容に於いては中國民怯に
於けるそれと大差はない。た蛎爾洲國民法典に於いては。典権
に一面用盆物模的性質あることを理由として之を各種用盆物椹
の後に規定してゐる。
　嘗つて中華民國に於いて、民法草案起草の際典権に關する規
定を設けなかつたことについては前に一言したが、満洲國に於
いては典椹に關する規定を設けて不動産質権に關する規定を設
けてゐない。典権と不動産質権とは類似してゐるため、典僅を
して不動産質権的機能を瞥ましめる意圖かとも想像されるので
あるが、何故に草案の如く規定しなかつたかは不明である。灰
聞するところに依れば、満洲國に於ける祉會経濟の現段階は全
般的に見て資本主義化せざること、典礎に關する慣行も金融の
40 典制度の考察
爲めに利用されることは事實であるが、搭保椹として唱よなく
用盆椹的なものと考へられてゐる實情にあるがためとのことで
ある。しかし不噺に進展して止まない経濟生活に封して典権は
やがてその要請に添ひ得なくなるであらう。
　謎一　柚木馨教授満洲國民法総論二九頁以下滲照
　註二　萬歳規矩櫻氏法律時報第一巻六號＋七頁以下滲照。遊佐博士満洲國民法評
　　論物権編早法第二〇巻一頁以下。
第三結 論
　典制度は儒致思想に基因する王土思想と、支那に於ける特殊
な家族制度の影響を受けて慣行せられるに至つた、土地所有椹
移轄の一形式であつたが、時代を経るに從ひ杜會経濟事情の憂
遷と共に澹保権に登展したものであることは上述の如くであ
る。しかし同じ支那法系の諸國に於いても、其の登展段階に遅
蓮があるがこれはそれ等の國の肚會経濟の登展段と典制度が密
接の關係をもつが爲めである。關束州に於いては早くよめ不動
産質椹として取扱はれブaに反し（謎一）満洲國にいては、用盆物
権的性質を本質とし捲保物権的性質をその属性の如くに考へら
れてゐる（註二）。叉中華民國民法に於いては、既述の如く捲保物
権中に規定せられつ＼も一面用盆瀧的色彩がかなう濃厚であ
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る。惟ふに法律が其の肚會経濟よう決定的影響を與えられるこ
とは事實で、支那及び満洲に於いても、一部都市地方の如く現
在に於いては殆んど資本主義経濟の行はれてゐるところと、一
般農村の如く前資本主義的経濟よう資本主義のそれへ移らんと
する轄化過程にあるところに於いては、多少異らざるを得ない
ことは當然であらう。從つて現登展段階に於ける典椹を、その
本質的性格が用盆物構であるとする見解も、横断面的考察とし
ては益的に誤ゆとはなし得ない。ぬ、ご我々は其の歴史的登展を
見てやがては近代的澹保制度に展開すべきものとして、現行中
華民國民法、並びに満洲國民法に於ける典権もかく規定さるべ
きではなかつたかと思ふのである。爾國の他のすべての法律制
度が近代的な形をとつてゐるにも拘らず一二の制度のみ恰も水
中の油の如く融合し得ない形態で存在せしめることは、その意
圖の奈邊にあるにしろ決して賢明な立法と言ひ得ない。勿論法
律生活と肚會生活の遊離を來たすが如き立法は避けなければな
らないが、法律の指導性と言ふ黙についても相當考慮が彿はれ
て然るべきである。從來支那及び満洲に於いては農村不動産金
融制度が比較的完備せず、また不動産に關する登記制度も圓滑
に行はれなかつブ～ことなどが典制度を育成した原因であると言
はれてゐる（註三〉。然し文化経濟的、水準の高揚と法制の整備が
着々實現しつ＼ある今日に於いては、典権の機能も抵押構など
の利用によつて大いに減殺されるに至るであらうことは想像に
弼 典　　制　　度　　の　　考　　察
難くない。蓋し澹保の目的物を債権者に占有せしめる澹保形態
が、徒に債務者を不安に陥れ、時として捲保目的を逸脱して捲
保物の庭分を爲すが如き債権者も無しとはし得ないのであるか
ら、典権も罐保制度としては最善のものと言ふを得ないであら
う。それ故にこそ諸國の婚保制度は次第に占有質よう無占有質
へと登展したのであつた。支那及び満洲に於いても抵押権（抵
當権）が罐保制度の王座を占めるに至ることは、祉會経濟情勢
よう見て誤めなく想像され得る所である。
　註一　筒井雪郎氏　關東州の法廷に現はれた民事慣召断片　法律時報一一巻六號
　　滲照。
　謎二　満洲帝國司法研究會編　新法律全集物権一四六頁以下滲照Q
　駐三　前掲新法律全集一四六頁以下滲照。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（完）
